











































































































































































































































































































































































































































































































（11） Vgl. Peter Koller, Zur Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in:Hrsg. von Stanley 
L. Paulson und Michael Stolleis ,  Hans Kelsen―Staatsrechtslehrer und 

































































































































































































在外邦人選挙権判決（最高裁平成17年 9 月14日大法廷判決・民集59巻 7 号
2087頁）、国籍法判決（最高裁平成20年 6 月 4 日大法廷判決・民集62巻 6 号












の平等」長谷部恭男ほか編『憲法判例百選Ⅱ　第 6  版』有斐閣、2013年）328頁）。
（15） 参照、拙稿「参議院議員定数配分をめぐる近時の最高裁判例 : 最高裁平成26年11月



































同規定を合憲とした最高裁平成 7年 7月 5日大法廷決定（民集49巻 7 号1789
頁）以降に個人の尊厳に対する国民意識が変化してきていることを立法者が
見逃した点を咎めたものと言いうる。
　さらに再婚禁止期間違憲判決は、「医療や科学技術が発達した今日におい
ては、…再婚禁止期間を厳密に父性の推定が重複することを回避するための
期間に限定せず、一定の期間の幅を設けることを正当化することは困難に
なった」ことから、「100日超過部分は合理性を欠いた過剰な制約を課すもの
となっている」と述べているが、これは100日を超える期間は民法772条 2 項
の嫡出推定の規定という制度設計から見て首尾一貫しておらず、それを正当
化しうる事情ももはや存在しない、としたものである。
　これらは、いずれも選挙、国籍、家族（相続、法律婚）といった立法裁量
の余地が本来大きい事項にかかる立法につき、立法者自身が選択した制度設
計のコンセプトから見て、細目部分における当初は許された不作為ないし禁
止が、その後の事情や環境の変化で許されないものに転化した（したがって
この点の改善にかかる立法裁量は羈束されているのに適切な立法がなされな
かった）ことを捉えて違憲判決（決定を含む。以下同じ）を下している。立
法者と対等な平面上で「司法権と立法権との関係」を測りながら、立法の側
に司法の介入を排除する正当性が認められないと見るや、果敢にその距離を
詰めてゆくという最高裁のスタンス（その意味では最高裁の意図がどうあ
れ、民主的政治過程の健全さや少数者保護の担保のために積極的に司法審査
権を行使する点で、きわめてプロセス理論的なアプローチであろう）が、近
時のこうした積極的な違憲判決の背景をなしているように思われる。
　近時のこれらの違憲判決は、もちろん立法者との距離感を十分に計算に入
れた周到な判決なのであるが、むしろ立法裁量と思われやすい事項について
下されている。それらの判決は、なまじ立法者が一定の基本的な政策判断を
下して制度設計をしているがゆえに、その設計思想が貫徹されていない、あ
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るいは立法当初は合理性があったが時間の変化によって不合理なものに転化
しているのに立法が対応していない、という立法上の瑕疵を指摘して、それ
を埋め合わせる（立法の「バグをフィックスする」）タイプの─したがって
在外邦人選挙権判決や国籍法判決のように確認判決といった手法で端的な権
利救済がなされる─違憲判決である。
　こうした立法裁量の中身に切り込んでゆく判決手法は、タテの法段階説的
な司法審査観からは出てきにくい。タテの司法審査観であれば、立法の過剰
な部分（人権侵害の部分）を上からそぎ落とすような法令違憲無効判決が自
然であるが、上に挙げた違憲判決は、立法者と同じ高さの目線で立法過程を
トレースするがゆえに可能な、立法不作為をていねいに塞いでゆく手法であ
る。
　もとより技術論としては、考慮すべき事項を考慮したか、考慮すべきでな
い事項を考慮してはいないか、という立法裁量の「判断過程統制」として説
明する余地もあろうが、そもそも司法権が立法過程の過不足を当然に審査し
うるものとは思われない。このような審査の根底には、以上のような司法審
査観の「パラダイムシフト」が存在するように思われるのである。
（3）「憲法を語る口」としての権利救済型司法審査観
　このような一見きわめて積極主義的な近時の違憲判決は、「法を語る口」
を自認してきたかのような従来の消極主義的な司法とは異質なのであろう
か。そうではなく、まさに非政治的な権利救済機関・紛争解決機関として
「（憲）法を語る」手法を発見したからこそ、近時の積極主義的な展開があっ
た。そしてそれらの違憲判決の思考形式と、平成25年、26年の衆参の定数訴
訟に対する違憲状態判決が言及した「司法権と立法権との関係」とは、大き
く異なるどころか、実は同じ根幹から伸びた枝なのである
（17）
。
（17） 参照、拙稿前掲注（14）19頁以下。
統治権としての司法権
129
　すなわち、司法権の古典的な有り様である「法を語る口」という形容は、
いかにも地味で控えめな司法の役割を連想させ、法律を違憲無効にすると
いった強力な権限を裁判所に付与する司法審査制とは、およそ整合し得ない
かのようである。しかし、わが国の判例実務は、そもそも伝統的に「法を語
る口」（憲法判断の場合には「憲法を語る口」）の役割を忠実に守ってきてお
り、近時の積極的な違憲判決もその延長上にある。
　この「（憲）法を語る口」という自己規定を実現するうえで、タテの司法
審査観・憲法観よりもヨコのそれに乗るほうが、司法権にとっては実は容易
なのである。最近の判例の積極的な展開の背景には、この点についての判例
の覚醒があるように思われる。
　そもそもタテの法段階構造は、それ自体が（憲）法解釈を与えてくれるも
のではなく、前述したように（ 3（ 2））、終局的（憲）法解釈機関である最
高裁がむしろ「（憲）法」の中身を作り出す。「法」の段階構造という法典の
ピラミッドの横に、「法解釈」の段階構造という判例のピラミッドがそびえ
立つ。
　このような事態ないし非難可能性を回避するために、判例実務は無意識に
タテの司法審査観・憲法観から離れ、ヨコのそれに接近する。ただし、プロ
セス理論を明示的に採用するわけではない。同論は、民主主義的政治過程の
保守管理という、それはそれでいかにも政治的な役割を裁判所が引き受ける
ような印象を与えるし、なによりもわが国の判例実務が自己規定してきたと
ころの「権利救済機関・紛争解決機関」という自画像とは異なるからであ
る。そこで、わが国の判例実務は、タテよりはヨコの司法審査観・憲法観で
はあるが、プロセス理論的なそれとは異なるところの、「第三の道」を模索
してきた。
　そもそも、裁判所が事案に関連する法律を具体的事案に適用しようとする
際に、当該法律が有効であり適用可能であるのかを審査することは当然に許
される。そして付随審査制においては、その作業の一環として、当該法律の
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合憲性が審査される。まさに、具体的事案に向けて、当該法律がどのように
適用されるかされないか、という「法を語る」プロセスに、司法審査という
特殊な営みが吸収された格好になっている。
　当該事案への法律の適用自体が、もとより文言どおりの一義的な包摂など
ではないにもかかわらず、価値判断を巧妙に隠した法解釈の技法によって、
一見整然と行われる。そこには生きた裁判官の主観など混入しておらず、合
理的に再構成された立法者がいわば召喚され立法者自身によって法律の規範
内容が語られたのち、この立法者の耳目であり手足と化した裁判所によっ
て、具体的事案への当てはめが三段論法的・機械的になされるという体裁が
とられる。水面下では水鳥の足掻きのごとくに、事実と規範を往復しながら
先例と類比でつないでゆくしんどい作業がなされているにもかかわらず、で
ある。もちろん、説得力の向上にプラスと考えられる場合には、この判断過
程がある程度判決文に再現されることもある。
　こうした涼しげな顔でなされる法の適用に紛れ込み、その一環であるかの
ように位置付けられる付随審査は、タテ方向に上から斧を振り下ろすような
やり方はとらない。そうではなく、ヨコの同一平面上で立法者に向き合い、
憲法を正しく意識した合理的な立法者
（18）
であれば当該事案のようなケースを
（18） 「合理的な立法者」の観念については、参照、拙稿「具体的人間像を求めて」松井
茂記ほか編『自由の法理 : 阪本昌成先生古稀記念論文集』（成文堂、2015年）150頁以下。
なお、堀越事件最高裁平成24年12月 7 日第二小法廷判決（刑集66巻12号1337頁）で千葉
勝美裁判官補足意見は、多数意見が国の公務員制度の基本法である国家公務員法の102
条 1 項の「政治的行為」を「公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが、観
念的なものにとどまらず、現実的に起こり得るものとして実質的に認められるもの」に
限定解釈したことの趣旨を、基本法の体系的整合性などに配慮した通常の限定解釈で
あって合憲限定解釈ではないと強調する文脈においてであるが、以下のように述べてい
る。
 　「本件においては、司法部が基本法である国家公務員法の規定をいわばオーバールー
ルとして合憲限定解釈するよりも前に、まず対象となっている本件罰則規定について、
統治権としての司法権
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想定してそれに適用された結果の招来を避けたであろう立法（条文ないしそ
こに込められた意味）を、裁判所が代わりに当該事件との関係でその全部も
しくは一部を無効化し、適用力を生じさせない─。こういった形で、あくま
で立法権行使（もしくは不作為）の瑕疵の立法者自身による追完を装って、
法令の全部もしくは一部について法令違憲判決が下される。
（4）権利救済型司法審査観による「合理的な立法者」の召喚
　以下、教科書的な司法審査の手法をタテ方向でなくヨコ方向の作業として
ややアレンジして書き留める。
　まず、「合理的な立法者」が召喚される。合理的な立法者は、（イ）合理的
憲法の趣旨を十分に踏まえた上で立法府の真に意図しているところは何か、規制の目的
はどこにあるか、公務員制度の体系的な理念、思想はどのようなものか、憲法の趣旨に
沿った国家公務員の服務の在り方をどう考えるのか等々を踏まえて、国家公務員法自体
の条文の丁寧な解釈を試みるべきであり、その作業をした上で、具体的な合憲性の有無
等の審査に進むべきものである（もっとも、このことは、司法部の違憲立法審査は常に
あるいは本来慎重であるべきであるということを意味するものではない。国家の基本法
については、いきなり法文の文理のみを前提に大上段な合憲、違憲の判断をするのでは
なく、法体系的な理念を踏まえ、当該条文の趣旨、意味、意図をまずよく検討して法解
釈を行うべきであるということである。）。」
 　合憲限定解釈を「オーバールール」、「いきなり法文の文理のみを前提に大上段な合
憲、違憲の判断」などと形容しておられるのは、本稿本文のタテの司法審査観に近い観
点であろう。また、引用文中の、「憲法の趣旨を十分に踏まえた上で立法府の真に意図
しているところは何か、規制の目的はどこにあるか、公務員制度の体系的な理念、思想
はどのようなものか、憲法の趣旨に沿った国家公務員の服務の在り方をどう考えるのか
等々を踏まえて、国家公務員法自体の条文の丁寧な解釈を試みる」（下線は引用者によ
る）とか、「法体系的な理念を踏まえ、当該条文の趣旨、意味、意図をまずよく検討し
て法解釈を行うべきである」とされる部分は、司法審査としての合憲限定解釈とは区別
された通常の限定解釈の手法として述べられてはいるが、このような「憲法の趣旨を十
分に踏まえた」上でなされる限定解釈は、本稿の用語で言えば、憲法を正しく意識した
「合理的な立法者」を召喚して行われるものとされているようにも思われる。
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に認識された社会的事実関係を踏まえて（立法事実の存否をめぐる「立法事
実論」）、（ロ）合理的な立法目的を掲げ（立法目的の妥当性をめぐる「目的
審査」）、（ハ）その実現のために合理的な手段を選択する（目的達成手段の
相当性をめぐる「手段審査」）はずである。
　立法者の価値判断が端的に表明される（ロ）立法目的の審査に際しては、
それが憲法的価値と正面から矛盾しないかぎり、具体的立法目的の定立は政
策的・創造的な立法作用の核心をなすものとして、当然に立法者の判断が尊
重される。これに対して、（イ）合理的に認識された立法事実の存否、およ
び（ハ）目的達成手段の合理的選択、という 2点については、単に専門的・
技術的な観点からの一応の妥当性が推定されるにとどまり、そのかぎりで裁
判所による覆審的な厳格審査に服しうる。
　ただし、（ハ）手段の選択は、単に立法目的実現のための合理的手段の選
択という側面に留まらず、当該立法がなされる分野ないし規制対象の特性い
かんによっては、財政や他の規制分野における手段とのバランスなど、副次
的派生的な諸般の事情も考慮に入れて行われる場合がある。このような、い
わばある立法目的達成手段の選択に伴う副作用的なコストを考慮に入れてな
されるところの、それ自体も政策的価値判断という側面をも有する立法目的
達成手段に対する手段審査に際しては、やはり立法者の政策的・創造的判断
が認められなければならず、緩やかな審査で足りることになる。
　さらに、合理的な立法者であれば、当該条文を制定するにしても、当該事
案への適用を回避しうるように条文そのものに適用上の限定を付したか、少
なくとも法律全体の趣旨から条文解釈が限定的になされるように法の趣旨目
的をしっかり書き込んだかしたであろう場合には、裁判所は合理的な立法者
に代わって限定解釈を行う（あくまで憲法を意識した限定解釈であり、それ
が条文解釈として正当化しにくい場合には「合憲限定解釈」という形をと
る）。
　このように、裁判所は法の適用全体を通じて、そしてその一環である司法
統治権としての司法権
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審査においても、あくまで物静かで自己主張のない「（憲）法を語る口」な
のであることを装う。
（5）「適用審査」としての付随審査
　なお、付随審査制の下における司法審査は、以上に述べたように、当該法
律の事案への適用がもたらす具体的結果を見ながら、その憲法的是非をめぐ
る審査として行われる。そのかぎりで、憲法適合性が問われる法律の規範内
容とは、「この規範ＮはＡ、Ｂ、Ｃ…の事案には適用されるが、Ｘ、Ｙ、Ｚ
…の事案には適用されない。」という適用および不適用の事例の束を意味す
る。そして、当該事案Ｆに規範Ｎが適用されるが、合理的な立法者であれば
そのような結果を望まないであろうと考えられる場合には、裁判所はこの法
適用が一回起的・偶発的なものであれば適用違憲判決を下すが、恒常的・必
然的なものであれば法令違憲判決を下す。
　しかし、裁判所が付随審査制の下であっても単なる適用違憲判決で済まさ
ずに合憲限定解釈や法令違憲判決を下すのは、とりもなおさず事案の終局的
解決を効率的効果的に実現するためであって、それ以上の理由はない。「憲
法保障機能」という、学説によって「私権救済機能」と対比的に語られる裁
判所の機能は、付随審査制にあっては当然ながら個別事案の解決を通じて自
動的に果たされており、裁判所が自覚的に実現すべき機能ではない。
　要するに、最高裁であっても付随審査制の下にある裁判所は、あくまで実
際に事例が生起する平面における、当該法律の適用がもたらす結果の憲法適
合性に着目して、その適用を排除する。これが個別の適用違憲判決で済まな
い場合には、法令の合憲限定解釈を下す。それが無理であるとか、合理的な
立法者ならこうした限定解釈をそもそも受け容れず、むしろ法律の廃止を望
むはずであると思われる場合にはじめて、法令違憲判決を下すのである。
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（6）権利救済型司法審査論の居場所
　以上のようなヨコの司法審査の有り様は、実際の判例実務とさほど異なる
ものではないと見なして大過ないであろう。そうであれば、近時突如積極化
したかのようである最高裁は、従前から「司法権と立法権」との間のヨコの
距離感という、権力分立原理を十分に意識した発想で司法審査権を行使して
いるのである。法段階説的司法審査観を先鋭化させ、憲法と同じ「最高法規」
の高みから違憲判決の斧を振り下ろしているわけではない。むしろ、対等の
権力分立の二権として司法権が立法権と対峙し、しかもその際に両者の抑制
と均衡を通じて、立法権行使の具体的有り様が国民主権原理の具現化として
最適化されるように、司法審査権が「合理的な立法者」を召喚したうえで、
立法権の過不足を補う形で行使されている。
　このような「権利救済型司法審査観」の憲法裁判における貫徹こそが、わ
が国の判例実務が従来から追求し、最近になってそこから積極主義への扉を
開いた観のある司法自身の司法審査観である。この思考形式は、プロセス理
論的司法審査観との同一視は嫌うはずであるが、すでに示唆したように、両
者はその帰結においては相当程度に共通する。
　たしかに、プロセス理論の狙いは、あくまで国民主権原理ないし民主主義
の健全さを政治過程において貫徹することにあり、付随審査権を与えられた
通常の司法権が目指している権利救済や紛争解決とは観点を異にするように
見える。通常の司法権は、民主主義の一般的保障自体には無関心である。
　しかしながら、プロセス理論は本来、表現の自由や選挙権の平等など民主
的政治過程に直結する人権を司法審査で保守することに加えて、少数者の人
権擁護も司法審査の役割と捉えていた。こうした人権が厳格審査により立法
権から守られるべきことは、もとより実体的人権保障の「価値序列」に着目
して二重の基準を説いてきた従来型の司法審査論も認めている。プロセス理
論と判例実務的な司法審査論は、説明が異なるだけで、とりわけ少数者の人
権擁護におけるその帰結に大きな相違があるわけではない。
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　むしろ、判例実務的な司法審査論は、これはこれでやはりヨコの権力分立
的な「司法権と立法権」という平面上での司法審査権の行使を実際には前提
としている。「プロセス理論的司法審査観」は、この平面上における「司法
権と立法権」の均衡点を、もっぱら立法権の内在的な限界づけ─それは立法
権が本来依拠する国民主権原理ないし民主主義自体から得られる─から出て
くるものとして捉えている。これに対して、判例実務における「権利救済型
司法審査観」は、立法権にとっては外在的な限界づけである─しかしながら
司法権にとっては本来的な守備範囲である─個別事案ごとの権利救済・紛争
解決という観点から、「司法権と立法権」の均衡点を探るのである。
　このような司法の姿勢を、あえてプロセス理論における国民主権原理・民
主主義への傾倒と対比すれば、むしろそれらの価値とは正対する位置にある
ところの、「個人の尊厳」を維持し回復する役割を自任する司法の自画像が
浮かんでくるのである
（19）
。
6 　結びに代えて
　大括りの言い方をすれば、付随審査の判例実務は本能的に「個人の尊厳」
という理念を具体化した権利保障の番人である。それは、国民主権・民主主
義の番人としてのプロセス理論的な司法審査観とは一見すると異質である。
しかしながら、いわばトンネルをどちらの側から掘るかのように、プロセス
理論的司法審査観と判例実務の権利救済型司法審査観とは、アプローチの方
向は逆であるものの、その帰結は相当に近似したものとなる。
（19） この点につき拙稿前掲注（ 2）63頁以下では、「もうひとつの立憲主義」「ヨコの立
憲主義」という観点から、メタ統治機構的な力としての「憲法制定権力」とメタ人権保
障的な力としての「個人の尊厳」を両極に配置した水平的な（すなわち法段階構造から
演繹的に正解を引き出すのでなく、権力分立の作動によってその都度の最適解を経験的
に得てゆく）立憲主義を構想している。
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　つまり、前述した「法段階説的司法審査観」とプロセス理論的司法審査観
が、いわばタテヨコの90度ずれた方向性を有していたのに対して、いまいわ
ば第三のモデルとして取り上げた判例実務の権利救済型司法審査観は、この
点ではプロセス理論的司法審査観と同じく、ヨコ平面で「司法権と立法権」
の拮抗とバランスの上に成り立つ司法審査観である。
　法段階説的司法審査観は、理論的には憲法の最高法規性をそのまま司法審
査のあり方に反映させたものであるから、判例実務の司法審査観と合致する
と思いやすいところであるが、そうではない。権利救済型司法審査観は、む
しろプロセス理論的司法審査観と同じく「司法権と立法権」のヨコの平面関
係の上で成り立つ司法審査観であり、ただその方向性が正反対なのである。
　そして、この権利救済型司法審査観は、司法権からその権力的性格を一切
消去した「法を語る口」という位置づけに適合する適性を有しており、その
意味で「司法権と立法権」という平面で立法権という民主的権力と対峙する
司法権にとっては、もっとも無難な選択というべきである。
　この、いわばヨコ方向の「司法権と立法権との関係」の間合いを正確に把
握し、その距離を可能な限り詰めてゆくことで、立法権の領域を侵すことな
く司法の本来の権利救済機能を果たしてゆく。この地を這うような方法論
が、近時の見ようによっては小ぶりな、しかし当事者にとっては大いなる救
済と言いうる一連の違憲判決を生んだように思われる。
　近時の定数訴訟判決で示された最高裁の慎重な姿勢は、立法権の自生的な
作動を引き出す誘導（「対話」！）こそがこの場合の司法の役割である、とい
う戦略に基づいている。司法と立法との相互作用のなかで権利保障と紛争解
決の最適解を発見してゆくという「第三の道」は、われわれ観察者のタテ方
向の司法審査観に慣れきった目には退嬰的に映る場合もあるが、それはまさ
に無から有を生じさせる司法のしたたかさへの無理解の産物なのであろう。
　本稿でも垣間見た、立法者の「首尾一貫性」の欠如をついて下されている
近時の一連の違憲判決は、まさに相手の力を利用する柔道の美技であり、司
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法が「法を語る口」のままで雄弁に「憲法を語る」ための新手法であるよう
に思われるのである。
